
















































































































































我国《合同法》第 22 条和第 26 条确立了默示承诺的基本规则，但
也存在不少缺陷。
首先，规定不够具体，存在隐藏漏洞。第 22 条前段“承诺应当以
通知的方式做出”实际上包括了明示承诺和需受领的默示承诺在内，
虽然在合同成立的效力上这种区分不具太大的实益，但基于法律概念
的严谨性和周延性的考虑，应当从解释论的角度把这两种情形包括在
内；后段是对无需受领的默示承诺的特别规定，规定过于原则，同时，
对于沉默方式的默示承诺，《合同法》则完全没有体现，故目前只能参
照适用《民通意见》第 66 条关于默示意思表示的规定，这不能不说是
一个缺憾。因此我国《合同法》应对默示承诺的各种形式进一步具体
化，以便于当事人或法官在实务中遵循或操作。
其次，措辞上值得商榷。第 22 条规定“要约表明”承诺可以以“行
为”作出，语焉不详。这里的“行为”如果按照法学上通常的理解，应当
包括不作为在内，这无疑使沉默方式的默示承诺的成立条件形同虚
设，如果要约方在要约中表明承诺可以以沉默的方式做出，那么受要
约方如果要拒绝该要约，必须以明示的方式做出，否则其沉默将被视
为有效的承诺，为受要约人课加了不合理的作为义务，明显违反了民
法的诚实信用和平等自愿原则。如果将“行为”限缩解释为作为，又会
出现前述对于沉默方式的默示承诺没有规定的缺憾，陷于两难。可行
的做法是将无需受领的默示承诺和沉默方式的默示承诺明确作出区
分，将“行为”限定为“作为”方式。
最后，对于与默示承诺相关的法律问题缺乏特别的规定。对于无
须通知的默示承诺，承诺一经作出即生效，因此不存在撤回的问题；而
《合同法》第 29 条规定的承诺在非可归责于受要约人的原因迟延时的
规则，也不适用于无需受领的默示承诺和沉默这两种情形。另外，《合
同法》缺乏对“交易习惯”的定义，⑧似应区分为社会普遍交易习惯、行
业或地区交易习惯以及当事人之间的交易习惯并确定相应的判断标
准；在此应当严格限制“交易习惯”的认定，并由主张默示承诺成立者
承担举证责任，以免不必要地扩大默示承诺的适用范围，加重要约人
的责任，因为无须通知的默示承诺一旦成立，要约人不但要承担合同
责任，同时往往还需承担标的物风险，于其利益影响甚巨。
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